































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































で は、1830年 代 に お い て、 学 者 は 総 則、 デ ン マ ー ク 人 事 法（dänisches	
Personenrecht）、物権法、債務法、家族法、相続法という体系で講義した。1850年代
には、総則、人事法、家族法、物権法、債務法、相続法という私法編別が説かれた。ノー
ルウェイでは、総則は財産法の総則と解され、遺言相続より法定相続が重要な風土で
は相続法が家族法の一部とみなされ、総則規定の及ぶ範囲の論議は財産法に対する家
族法の倫理性を強調する風土の影響であったと説明されている。社会的な前提を異に
する北欧の風土では、家族法の位置づけもドイツ私法学のそれとは異なるものであっ
たようである。筆者は、ノールウェイ、デンマークで調停、仲裁が発展した理由につ
いては、こうした法秩序のあり方というものが背景に存したと解し得るのではないか、
と思う。
151	池田寅次郎「共有物ノ分割」『法学協会雑誌』26巻2号54頁から59頁（1908）。池田は、
法制発達の初期において権利は裁判から生じ裁判手続の法規は権利実体の規定に先ん
じていたことは歴史上の事実であること、共有物分割の割合に異議なく、その方法に
異議あるため「協議ノ調ハサルトキハ如何ニシテ之ヲ解決スヘキヤ」とし、詳細を論
じて非訟事件手続法の改正を求めた。その中で、「調議ノ必要」、「相手方ノ提議」、「当
事者ノ協諾」（56頁）、あるいは「相手方ノ不同意（即協議ノ不調）」（57頁）という語
を用いて論じる。1908年（明治41年）当時の理論ゆえに、協議調わざるという表現が
中心にあるが、なお協議の意義は確定していなかったと思われる。
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討した。そこから中間的・過渡的な性格を有する合意の意味、それが多く集
積されたときの合意（合意の集合体）の意味、さらには、中間的・過渡的な
合意の集積過程をコントロールするにはいかなる手続法が適切かを追求して
きたのである。そこにあらわれたものが、協議の上（協議調わざるとき）方
式を重視する考え（協議の優先）である。これに国が介入するとの考えの手
続法的なあり方が、調停を前置して非訟事件的な裁判に関連付けるという構
想、すなわち、家事審判所の構想である。この構想の基盤となる考えそれ
自体は旧民法典の形成過程でほぼ確立し、明治民法でも維持されていたと解
される。これを前提として、1919年（大正8年）以来臨時法制審議会におい
て先行的に家事審判法を立法する方向で審議が始まったのである152。そして、
その構想が1927年（昭和2年）にほぼ完成した時期から、いよいよ民法家族
法（身分法）の改正作業が本格化したのである。
5  昭和戦前期の家事審判所構想と人事法案構想
家事審判法の立法過程に関して、不充分なものではあるが、前に検討した
ことがある153。詳細は、それに譲り、ここでは昭和戦前期についてごく簡潔
に要点を述べることをお許しいただきたい。筆者は、以前、調停前置主義と
審判、判決の関係を考究した際には、明治前期家族法（身分法）に係る布告、
達、伺・指令などの実務の知識をほとんど持たなかった。この実務動向を調
べずに家事審判法の立法過程を本当に理解することは許されないことだけは
意識していた。本稿（上）（中）（下）は、布告、達、伺・指令などにささや
かではあるが触れたので、それを前提とした要点になることは避けられない。
この点、読者の方々のご寛恕を願うものである。
（1）家事審判所構想の立法過程
152	小作調停法11条は「裁判所事情ニ依リ適当ナル者アリト認ムルトキハ前条ノ規定ニ拘
ラス之ヲシテ勧解ヲ為サシムルコトヲ得」とある。調停と勧解が両方あらわれている
点で過渡期の性質を有した立法であるといえる。
153	拙稿「調停前置主義と乙類審判事件（上）（下）」『家裁月報』52巻9号1頁以下、同巻
10号1頁以下（2000）、拙稿「調停前置主義と訴訟事件―新人事訴訟法の制定を契機と
して―」『判例タイムズ』1143号69頁以下（2004）、高木積夫・稲田龍樹「離婚後に親
権者が死亡した場合の生存親の地位」（東京家庭裁判所身分法研究会）『ジュリスト』
588号90頁以下（1975）。上記論考に記載した文献参照。
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家事審判法の立法過程は、3つの期間に分けられる。第1期は大正期と1927
年（昭和2年）まで、第2期は1928年（昭和3年）から1943年（同18年）まで、
第3期は昭和21年から同23年までである。ここでは、昭和戦前期までを述べる。
第1期には、1925年（大正14年）12月　家事審判法案・草稿（「起草原案」）、
1927年（昭和2年）4月　家事審判法案（「第二草案」）、同年10月21日	家事審
判法案（全110条「最終家事審判法案」）、家事審判法案（昭和2年10月小委員
会決議）などがある。
その後、1939年（昭和14年）1月に人事調停法案が国会に提出され、同年3
月17日人事調停法公布、同年7月1日施行となる。　
第2期には、1939年（昭和14年）6月14日民法改正案による裁判所所管事項
調、同年12月5日家事審判制度調査委員会官制発令、1941年（昭和16年）11
月17日人事法案による家事審判所所管事項調、1942年（昭和17年）5月15日
家事審判制度要綱案（昭和17年5月15日法印）などがある。
以上の動向を整理すると、次のとおりである。
第1期の家事審判制度構想は、以下に触れる人事法案の基礎になった。そ
して、人事法案の審議が深まるにつれ、その成果がフィードバックされて第
2期の家事審判制度構想へと展開していた。しかしながら、昭和戦後期の第3
期の家事審判法立法作業に引き継がれた構想は主に第1期の家事審判制度構
想であり、そこから再スタートした。第2期構想は非訟化の強まったもので
はあるが、訴訟事件なども所管事項に拡大したので合議体の採用、公開の手
続の要請、民事訴訟法による証拠調べの導入など新しい萌芽を含む面がある。
第1期構想はドイツの区裁判所を基本モデルとしていた。第2期構想はこれ
に加えて地方裁判所合議体（家事審判所に裁判部を導入）を含む家事審判所
構想と裁判手続の公正に配慮するなど部分的には進化したものとなってい
る。なお構想であるから確定したものではない。第2期構想の特色は、国体
思想による影響の他にドイツの法思想、アメリカの家庭裁判所の影響がうか
がわれる（大正期に穂積重遠、池田寅次郎らがアメリカから摂取した成果が
なお生きている）。また、伝統的な協議の上（協議調わざるとき）方式を重
視する考え（協議の優先）について実体法と手続法に跨る法案としての問題
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点を広く剔出した一面があると考える。
（2）日本法理研究会の家事審判制度論
日本法理研究会の家事審判制度論は、司法省の作業成果ではない。これに
対して、1942年（昭和17年）5月15日家事審判制度要綱案（昭和17年5月15日
法印）は、司法省作成にかかる要綱案である。また、同案と以下に紹介する
「家事審判制度要綱案」との関連性は不明な点が少なくないが、類似点も多
い154。詳細はこれからの研究課題であるが、多少触れておく。
1941年（昭和16年）6月に発行された日本法理研究会『日本身分法理研究
要綱　日本法理叢書特輯一』（日本法理研究会、1941）によりこの要綱およ
び「家事審判制度要綱案」を説明する（本文の頁数は同書の頁数である）。
日本法理研究会は1940年（昭和15年）秋設立され、第1部会は憲法などの
法理、第2部会は民事法理155、第3部会は刑事法理156を研究した。「家事審判制
度要綱案」は末弘厳太郎、梶田年、黒川眞前、柳川昌勝、林徹らが起草した。
同研究会は、国体の本義に則り日本法理の伝統理念を探求するとともに近代
法理念の醇化を図り、国防国家体制の一環として法律体制の確立を図り、法
の道義性を審にし、もって法道一如の実を挙げることを目的とした（4頁以
下）。日本身分法はすべての原則を万世一系の天皇を中心に見なければなら
ない（5頁）。近代法理念も国体に基づき醇化して新身分法を建設する。その
特質は日本臣民の行うべき道義を基礎とし、裁判規範に止まらず、道義を明
らかにして調停、和解、審判等の準則であるから、裁判の準則ではなく、非
訟事件的に紛争予備的に審判、和解、調停などによって身分に関する具体的
法律関係を確定する場合の準則を明らかにするものである。
日本法理研究会「身分法理研究要綱」（19頁以下）は、身分法について公
法、私法の区別にとらわれず、実体法、手続法および法律制度の一切を通じ
154	唄孝一・利谷信義「『人事法案』の起草過程とその概要」『私法學の新たな展開	我妻
榮先生追悼論文集』（有斐閣、1975）498頁注（14）は、司法省の民法改正調査委員会
にかけられたらしいが「法技術的なものである」という。
155	白羽祐三『「日本法理研究会」の分析	法と道徳の一体化』（中央大学出版部、1998）。
156	中山研一『佐伯・小野博士の「日本法理」の研究』（成文堂、2011）。
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新しい法律体制を建設するために、親子、家族、夫婦、相続などの身分関係
について臣民の履践すべき道義に関する法理および調停、和解、審判、裁判
等の準則となるべき法理を研究するための指針である。国体の顕現、日本道
義、親和性、協同性、良俗助長、生活即応、紛争予防、法律政策について広
範にわたり検討する。
日本法理研究会「家事審判制度要綱案」は、4つの項からなるものである（77
頁以下）。
第1　目的。身分に関する事件は日本身分法の特質に照らし訴訟手続を避
けて、道義に基づき温情をもって処理するとともに、紛争予防の精神に則り、
簡易、迅速、懇切、丁寧に事件の相談、公証、代書、調停、審判その他の処
理に当たり、紛争当事者をして道義を自覚せしめ、和の精神に立って事件を
解決するために、家事審判所（仮称）を設けることである。
第2　機関。原則として、地方裁判所所在地には、相談部、公証代書部、
調停部、特別処分部、単独審判部、合議審判部を置き、区裁判所のみの所在
地には、合議審判部を除く他の5か部を置くものである。
第3　各部の取扱事務。相談部は、家事事件を扱うほかに、少年審判部を
含む。公証代書部は、人事に関する公証などをするほか、戸籍事務の監督を
する。調停部は、家庭に関する事件のうち、調停に適する一切の事件は審判
前必ず調停に付することなどである。特別処分部は必要な処分を行う、すな
わち、仮処分、諭告・誡告・懲戒・処罰、戸主権、親権その他の身分権の一
時停止、離婚事件に関する一定の考慮期間の決定、調停または裁判の執行に
関する事後処分（金銭授受の取次、職業の紹介など）、病気または医事知識
不足による家庭紛争の処理に関する医療処置である。単独審判部は、身分に
関する非訟事件を審判する。当時の現行人事訴訟事件（人事訴訟事項）のう
ち合議審判によらないものを非訟事件的に決める審判事項とする。職権主義
を強化する。合議審判部は、上同の人事訴訟事件（人事訴訟事項）のうち合
議審判によることを適当とするものを審判すること（非訟事件的ではない決
め方をする審判事項）などである。
第4　手続。非公開とする。不服申立ては、合議審判部に抗告し得る、そ
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の他特殊な不服申立てを設ける。
以上にかんがみると、日本法理研究会の民事（家事審判）関係の考察は、
総論（身分法理研究要綱）と各論（家事審判制度要綱案）に内在的な論理体
系があるとは思われない。総論は、国体の本義、国体明徴声明による立場と
の親密性が認められ、法と道徳の一体化（法道一如）が基本原理である。各
論でも、廃戸主制度が削除され、戸主権の一時停止が定められたことが注目
される。もっとも、日本法理の立場でも、戸主権の一時停止は認めざるを得
なかったのは、戸主権の濫用を制約することを否定するのは裁判実務上から
も無理だったのであろう。日本法理研究会の「家事審判制度要綱案」は、法
的にみれば、統治権の主体を天皇であるという法理論と統治権の主体が国家
であるという法理論（天皇機関説・国家法人説157）との併存を否定すること
はできなかった。
日本法理研究会「家事審判制度要綱案」は、国体の本義の思想に即した理
念的原則を強く打ち出したものの、各論（実体法）のほとんどは、大正期に
確定したものの修正であって、日本法理に影響を受けて成立したとうかが
わせるような新味は少ない。これに対して、第2期構想に属する司法省民事
局の前記した1939年（昭和14年）6月の「民法改正案ニ依ル家事審判所所管
事項調」（遺産ノ分割は所管事項に含まれていない）、1941年（昭和16年）11
月の「人事法案ニ依ル家事審判所所管事項調」（297条3項の「遺産ノ分割」
が審判事項に、437条2項の遺留分算定のための権利の評価が審判事項にな
る158）、および1942年（昭和17年）の家事審判制度要綱案（昭和17年5月15日
法印）は、人事法案との擦り合わせによる変更および新しい審判事項の拡大
が顕著である。とりわけ、家督相続が大原則の相続法制下で遺産の分割を審
157	西村裕一「美濃部達吉の憲法学に関する一考察（一）（二）」『国家学会雑誌』121巻
11・12号1頁以下（2008）、122巻9・10号114頁以下（2009）（特に140頁から142頁）。
本論文は、青井未帆氏（学習院大学教授）のご教示によるもので記してその学恩に感
謝申しあげる。
158	本稿（上）前掲注（195）堀内『続家事審判制度の研究』1053頁、1055頁。なお、遺
留分減殺請求の訴訟事項は、立法審議当初から第1期の最終段階の家事審判法案（昭
和2年10月小委員会決議）95条18号に至るまで変わることなく家事調停事項とされ、
現行法下でも、一般家事調停事項である限りで、同様である。
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判事項に含めたことは親族会の統制から切り離すことを意味する。この革新
は何によってもたらされたのだろうか。筆者は、近代化とは異なるのかもし
れないが、親族会は再生困難と見切ったからではないかと思う。
こうした革新性について、法律論と道徳論を一体化させた「法道一如」と
いう理念がどの程度具体的に影響したかは明らかではない。むしろ、大正デ
モクラシーの影響下で成立した第1期構想の家事審判法案の構造は動いてい
なく、日本法理からの影響により非訟事件化が強まったといえるかも不明で
ある。結局、身分法の形式的性質に穴をあけて習俗慣行を配慮した法の実現、
具体的な人間像を前提とした家族法に歩を進めようと提唱した穂積重遠の所
説およびこれに基づく家事審判法の各草案は、日本法理研究会の上記2つの
要綱案とはその基本思想において異質なものである。しかし、上記した司法
省の家事審判所所管事項調は、遺産の分割、子の利益保護などについて手続
法の観点から考察すると、革新的な規律が検討テーマになったようである。
これらについて日本法理研究会の作成した2つの要綱案がどのような影響を
与えたか否かは今後慎重に研究すべきである。たとえば、合議体が審判すべ
き審判対象とされた紛争類型は、手続法上の法技術的なものにみえるが、他
方、遺産分割を審判事項と定めたこと（子の利益保護などの規律はまた別個
の観点からの考察を要する）と併せ考えるとき、革新的な構想を示唆してい
るようにもうかがわれる。なお、いわゆる日本主義との関連性は本稿の考察
外である。
（3）人事法案の立法過程
（あ）総説
1927年（昭和2年）10月21日の家事審判法案（全110条「最終家事審判法案」）
が小委員会で決議されると、翌年10月、司法省に民法改正調査委員会が設け
られた159。同委員会（同委員長は富井政章）は、上記した大正要綱（親族編）
および大正要綱（相続編）を枠組みとして条文作りに入った。起草作業は、
小委員会（同委員長は富井政章）が担当し、松本烝治、岩田宙造、穂積重遠、
159	唄・利谷「『人事法案』の起草過程とその概要」471頁以下。本文は、同論文に主とし
て依拠し、本文中の頁数はこれによる。
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池田寅次郎その他が属した。この委員会は1944年（昭和19年）10月までその
活動を続けた。
1930年（昭和5年）3月、穂積重遠が起草した民法第4編改正案（親族編原案）
と池田寅次郎が起草した民法第5編改正案（相続編原案）が発表された。
親族編、相続編の各第1草案、同第2草案を経て、1939年（昭和14年）に人
事法案と法の名称が変わり（490頁）、同年7月に人事法案（仮称）親族編（親
族編第3草案）、8月に人事法案（仮称）相族編（相族編第3草案）が発表され、
1940年（昭和15年）11月に人事法案（仮称）相族編（相族編第4草案）、1941
年（昭和16年）8月に人事法案（仮称）親族編（親族編第4草案）が整理され
た160。
1943年（昭和18年）4月1日に人事法案（仮称）（幹事会仮決定案）親族編（親
族編第5草案）が整理されたが、相続編の第5草案は成立しなかったとされて
いる（492頁）。
人事法案に関する本格的な研究は、唄孝一・利谷信義の「『人事法案』の
起草過程とその概要」があるだけである。同論文は、人事法案の内容を紹介・
検討するに当たり、第3草案を対象として検討を加えている。ただし、相続
編第4草案よりも適格性が高いかどうかについては自ら疑問を洩らしている
（500頁）。なお、唄・利谷は、人事法案について協議の語については何らの
検討もしていない。なぜなら、家事審判所の立法過程161との擦り合わせの詳
細は紙面の関係から割愛されたからであり、まことに残念なことである。
（い）人事法案と協議の条文案
人事法案の協議の条文は、上記した各最終段階の草案である人事法案（仮
称）相族編（相族編第4草案）および人事法案（仮称）（幹事会仮決定案）親
160	 1925年（昭和14年）秋以降、我妻榮は委員（発足時は監事）となり、中川善之助も委
員になった。新しい論議の後、第4草案になった。この時期の司法省は、家事審判法
案立法に傾き、民法改正は手直しをするという姿勢であった（唄・利谷「『人事法案』
の起草過程とその概要」492頁）。
161	唄・利谷「『人事法案』の起草過程とその概要」526頁は、この問題は「人事法にもら
れるべき親族・相続の実体法を考えるためにも」、また、「今日の家庭裁判所の系譜、
ひいてはこの国における司法制度の歴史を考える上でもゆるがせにできない」という。
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族編（親族編第5草案）（493頁）により列記する162。
相続編において協議の語は、第4草案297条3項（遺産分割）に初出した。
形式的には、共有物分割協議の規定と平仄を合わせたものであるが、実質的
には調停・審判事項に分類したことによると考える。この条項は昭和民法
907条2項の原案に相当する。
親族編において協議の語を含む条文案は12カ条存在する。
（相族編第4草案　第2編　相続）
ａ　	297条「被相續人ハ遺言ヲ以テ相續開始ノ時ヨリ五年ヲ超エザル期間
内遺産ノ分割ヲ禁ズルコトヲ得
　　	前項ノ場合ヲ除クノ外各共同相續人ハ何時ニテモ遺産ノ分割ヲ請求ス
ルコトヲ得遺産ノ分割ニ付協議調ハザルトキハ各共同相續人ハ其ノ分
割ヲ家事審判所ニ請求スルコトヲ得」
　　（親族編第5草案　第一編　親族　第一章　総則）
ｂ　	18条「分家者ノ直系卑属ハ之ニ随ヒテ其ノ家ニ入ル但シ其ノ者ノ父又
ハ母ガ本家ニ留マルトキハ此ノ限ニ在ラズ
　　	戸主、分家者及家ニ在ル父母ハ其ノ協議ニ依リ前項ノ規定ニ拘ラズ分
家者ノ直系卑属ヲ本家ニ留メ又ハ分家ノ家族ト為スコトヲ得此ノ場合
ニ於テ直系卑属ガ満十五年以上ナルトキハ其ノ同意ヲ得ルコトヲ要ス
　　	前項ノ協議調ハザルトキハ家事審判所ノ審判ヲ以テ之ニ代フルコトヲ
得」
ｃ　86条「夫婦ハ其ノ協議ニ依リ離婚ヲ為スコトヲ得」
ｄ　	86条ノ2「協議ニ依ル離婚ノ場合ニ於テハ第56条第1項又ハ第56条ノ2
第1項ノ規定ニ依リ婚姻ニ付同意ヲ為ス権利ヲ有スル者ノ同意アルコ
トヲ要ス」
ｅ　87条「協議ニ依ル離婚ハ戸籍吏ニ届出ヅルニ因リテ其ノ効力ヲ生ズ」
ｆ　	87条ノ2「前条の届出ナキ場合ニ於テ離婚ノ合意成立シタルトキハ当
事者又ハ利害関係人ハ其確認ヲ家事審判所ニ請求スルコトヲ得
162	本稿（上）前掲注（3）前田編『史料民法典』1238頁以下、1256頁以下。なお、堀内『家
事審判制度の研究』930頁以下。
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　　	前項ノ確認アルトキハ協議ニ依ル離婚ハ合意成立ノ時ヨリ其ノ効力ヲ
生ズ」
ｇ　	88条「第56条ノ3、第60条ノ2及第67条ノ規定ハ協議ニ依ル離婚ニ之ヲ
準用ス」
ｈ　90条「父母ガ離婚シタルトキハ子ノ監護ハ父ニ属ス
　　父ガ離婚ニ依リテ婚家ヲ去リタルトキハ子ノ監護ハ母ニ属ス
　　	父母ハ其ノ協議ニ依リ前二項ノ規定ニ拘ラズ子ノ監護ヲ為スベキ者ヲ
定ムルコトヲ得」
ｉ　第140条　縁組ノ当事者ハ其ノ協議ニ依リ離縁ヲ為スコトヲ得
　　	養子ガ十五年未満ナルトキハ其ノ離縁ハ養親ト第18条ノ規定ニ依リテ
縁組ヲ為スコトヲ得ル者トノ協議ニ依リ之ヲ為ス
　　	養親ガ死亡シタル後養子ハ養家ノ戸主トノ協議ニ依リ離縁ヲ為スコト
ヲ得養親ト養子トノ間ノ親族関係ガ第6条第二項又ハ第三項ノ規定ニ
依リテ止ミタル後亦同ジ」
ｊ　	141条「第86条ノ2乃至第88条、第116条、第117条、第127条第1項第1
号第2項及第133条ノ規定ハ協議ニ依ル離縁ニ之ヲ準用ス」
ｋ　	201条「家事審判所ハ親族会員ノ選定ヲ為スニ付主ナル親族又ハ縁故
者ヲシテ協議ヲ為サシムルコトヲ得
　　	家事審判所ハ前項ノ協議結果、親族及縁故者ノ範囲其ノ他一切ノ事情
ヲ斟酌シテ親族会員ノ選定ヲ為スコトヲ要ス」
ｌ　	218条「扶養ハ扶養ヲ受クベキ者ガ自己ノ資産又ハ労務ニ依リテ生活
ヲ為スコト能ハザルトキ之ヲ為ス自己ノ資産ニ依リテ教育ヲ受クルコ
ト能ハザルトキ亦同ジ
　　	扶養ノ程度又ハ方法ニ付当事者ノ協議調ハザルトキハ家事審判所ハ扶
養ヲ受クベキ者ノ需要、扶養ヲ為スベキ者ノ資力其ノ他一切ノ事情ヲ
斟酌シテ之ヲ定ム」
ｍ　	220条「扶養ヲ為スベキ者数人アル場合又ハ扶養ヲ為スベキ者ノ資力
ガ扶養ヲ受クベキ者ノ全員ヲ扶養スルニ足ラザル場合ニ於テ当事者ノ
協議調ハザルトキハ家事審判所ハ扶養ノ順序、程度又ハ方法ヲ定ム」
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（う）小括
人事法案においては、協議の語の用い方が厳密になっている。当事者の協
議というように協議主体を法文上明らかにして定める点が特徴である。戸主
権の喪失の規定は微動もしていないが、協議の対象からは外している（明治
初年当時、典型的な熟談の対象であった）ことの双面の意味を思うとき、立
法に携わった司法省関係者および学者関係者が一致して慎重な配慮を堅持し
続けた証左である。この点は高く評価すべきである。
協議の対象として斬新な対処を示す興味深いものに、子の監護者の指定、
扶養の程度方法順序がある。「家」制度の継承者の保護という面が強いとは
いえ、分家のときに直系卑属が満15歳以上であるときは「その同意を要す」
とした点は、親たちが協議（人事法案）すべきとした規律および調停を受け
る（家事審判法草案）ようにした規律を総合して考えると、15歳以上の未成
年者が協議、調停に加わることを想定し得ると解される。なぜなら、熟談の
伝統は多様であったので、常にそうだとはいえないが、熟談の輪に入ること
ができるものは、身分上発言は許されないとしても、末席に控えることは許
された例（黙示の同意（？）といえないかもしれないが）もあったようであ
るからである。子の利益に関する情報を伝える機能はあるといえよう。国の
調停制度が熟談、熟議という慣行を近代的に変容した協議に対して介入して
戸主等の専横を抑止しようとした。これを直ちに進歩的という単純な評価は
留保すべきである。しかしなお、調停制度による介入の正当性および介入の
あり方に関する実践的な意味を見過さないようにしなければならない。離縁
のときに15歳未満の未成年者については親たちが協議すべきとしたことも、
未成年者自身が協議に加わるとは定めていないが、子の利益を尊重すること
を配慮した規律であることは間違いない。
87条ノ2は、「協議」のほかに「離婚ノ合意成立」が挿入された。この点は、
協議の意義について何らかの論議があったことをうかがわせる。
相続法の遺産分割について、人事法相続編第3草案は債権の可分性を認め
た大審院の判例法理を否定した規律を採用し、遡及効を廃止するなど合有説
に立った草案であった（唄・利谷論文513頁、514頁）。しかし、相続編第4草
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案では現行昭和民法のような規律に修正して判例法理に沿った条文に戻り、
そのまま昭和民法（家族法・相続法・遺産分割）の条文になったわけである。
人事法案では初めから遺産分割は「協議」の対象とされ、家事審判法草案で
は調停・審判の手続に服する規律として定められていた。この実体法と手続
法を総合してみると、この立法の基本方針は正当であると解される。
6　昭和戦前期の学説
ここでは、3人の学説を簡潔に触れる。穂積重遠の家族法の承継者である
中川善之助、次に、穂積重遠、鳩山秀夫、末弘厳太郎の3人の承継者である
我妻栄、そして谷口知平である。とりわけ、我妻は家族法立法、すなわち、
家事審判法および人事法案を総合的に立法する作業の中心的な承継者であ
る163。
（1）中川善之助の統体論と協議
中川善之助の『身分法の基礎理論―身分法及び身分関係―』（河出書房、
1939）、『身分法の総則的課題－身分権及び身分行為－』（岩波書店、1941）
が家族法学の一大金字塔であることはいうまでもない。詳細は上記文献に譲
り、ここでは統体論に少し触れる。
近代社会では財産法関係（個体的関係）の主体は抽象的な人格であるから、
財産法関係は対立的なものとみられざるを得ない。これに対し、身分法関係
（統体的関係）の主体は、個人人格を喪失していない具体的な人間であり、
それゆえに独立平等を本質とせずに支配従属関係を排斥しない。身分法関係
は全人格的・支配的な統体組織的なものであり得るとされる164。具体的な人
間像を前提とし、組織ある統体の規律であるから、個体の自由よりも統体の
組織に重点がおかれるから、その権利義務はいわゆる状態権・状態義務であ
る。婚姻という身分関係に入れば一定の権利義務が付与され、この状態の構
造は法律が定型化して律するので、個人が修正することは許されない。この
統体的性質から身分を持つものの支配的性質が導かれるが、同時に、支配者
163	本稿（下）前掲注（115）大村『穂積重遠』148頁、149頁。
164	来栖三郎「中川善之助『身分法の総則的課題』―身分権及び身分行為―」『法学協会
雑誌』59巻11号94頁（1941）。
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自身も厳格な制約に服することになるのである165。家とは家長的権利に統制
された組織的生活協同体である166。そこで、戸主は支配的にみえるが、一定
の制約を越えれば、権利濫用の法理による規律が待ち受けるというのである。
中川は、戸主の不心得が家族の生活を危険にさらすことがないとはいえな
い現状に鑑みて、大正要綱の廃戸主制度を支持し、これは実質的には強制隠
居であって、昔から行われてきた古い慣行でもあったと述べる167。
中川は、協議離婚に対しては強く批判する。協議とは「離婚意思の合致」168
であるという。それ以上、協議について説明を加えない169が、協議離婚は本
人不知の間に届出がされる悲喜劇をもたらしているという。こうした論旨の
展開をみると、協議には夫婦の意思の合致の他に、親族の圧力が働く、ある
いは夫が一方的に妻を追い出す離婚もあるという見方が強いようである。追
出し離婚が通例であると説くならば、前示理由により筆者は疑問を留保する
が、そうした事態もあったであろうことは正当な指摘であると考える。
中川善之助は、具体的な人間像を導入することにより身分法を家族法へと
大きく転換させた、穂積重遠の家族法の承継者であるといわれる170。具体的
な人間像を前提とした点は画期的であり、調停制度との整合性もあり、調停
165	中川『身分法の基礎的理論』220頁。
166	中川『身分法の基礎的理論』191頁。
167	石田文次郎・我妻榮・中川善之助『現代民法の基礎理論』（大明堂、1943）257頁（中
川担当）。中川善之助『民法Ⅴ親族法』（新法学全集）（日本評論社、1937）90頁は、
廃戸主制度は好ましい制度であるという。なお、同書294頁、295頁は、「親族協議」
は民法施行前に制度として認められていたが、大規模な全員的親族協議は社会の流動
化により不可能のゆえに親族会の数を最小化し、他人でもよいとしたという。筆者は、
親族会のメンバーを少なくしたことは中川説に従うが、親族の範囲をわが国が小さく
立法したことは封建遺制を破るため民法上近代化を推進した証であると解する。
168	中川『民法Ⅴ親族法』（新法学全集）186頁、石田・我妻・中川『現代民法の基礎理論』
259頁（中川担当）。なお、同書260頁参照。	
169	中川善之助『相続法』（法律学全集）（有斐閣、1964）223頁は、協議を「全員の会同
商議」という。この定義は，中川が『西洋事情』に依っている可能性がある。すなわ
ち、福沢諭吉『西洋事情』初編巻之二　亜米利加合衆国1丁裏には，代表者がフィラ
デルフィアに「会同シ種々商議ヲ盡シ」とあり、同初編巻之一　政治5丁表には「国
民一般ト協議シテ」とある。国会図書館デジタルコレクション参照。
170	本稿（下）前掲注（115）大村『穂積重遠』149頁。大村敦志『民法読解親族編』（有
斐閣、2015）479頁は、財産法における人は基本的には権利義務の主体（帰属点）で
あるが、家族法における人は人格と人身を備えたより具体的な存在であるとする。
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立法を支えた影響は大きいものがある。身分法（家族法）を財産法とは異な
る統体論という特性を基盤として、身分への行為（形成的身分行為・婚姻、
認知など）、身分よりの行為（支配的身分行為・戸主権行使、親族会決議など）、
身分のための行為（付随的身分行為・夫婦財産契約など）と分類して精緻
に体系化した171。もっとも、個体論と統体論を対立的に理論化したことから、
家族法と財産法の共通した体系性を明らかにできていない。また、上記から
明白であるが、統体論に基づく家族法は、民法家族法論を理論的に一つの完
結した法域となし、国体の本義に親和する憲法論を拒む特色を有する。昭和
期に興隆した国体論とはまさに一線を画した学説である。ただ、統体的関係
における権利義務はいわゆる状態権・状態義務であると説いたが、その「状
態」という観念は、家族成員の権利義務の考察をしにくくした短所もあると
考える。さらには、この立場は、身分法の特質である統体的性質を明らかに
した結果、財産法を含む民法全体における一定の進歩的または復古的な法原
則を担った淳風美俗論をどのように受け止めるかを論じる必要性を少なくし
たようである。
（2）我妻榮の淳風美俗論と協議
我妻榮は、1938年（昭和13年）に『親族法・相続法講義案』（岩波書店、
1938）を刊行した。また、1946年（昭和21年）に『民法大意下巻』（岩波書店、
1946）を刊行したが、同書はより前書より詳しいものの、ほぼ同様の叙述に
みえる。そこで、明治憲法の下における大正要綱に対する我妻の評価などに
ついて簡単に触れる。
『親族法・相続法講義案』の頁数は親族法と相続法に分けて付けられてい
るので「親族法1頁」などと、『民法大意下巻』は、「大意1頁」などと本文中
で引用する。
協議離婚の要件として「意思の合致」（親族法79頁）、「当事者自身の合意
によって成立する」（大意524頁）であるとする。江戸時代の離婚制度の評価
は、中川善之助とは異なる立場にあった172。
171	中川『身分法の総則的課題』115頁以下。
172	我妻は、従来の離婚制度は夫の単意離婚制であり、夫は「離縁状」を与えるべき義務
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協議については、明治民法施行前の「親族協議」は自治的機能があったが、
明治民法は親族会の会議体成立にのみ干渉し、会議の進行内容についてはこ
れを監督しない規律にした結果、事態を紛糾させた。そこで、大正要綱は、
家事審判所をして決議の成立・実行を監視させ、ときには会議体の機能自体
を家事審判所に代わらせようとしているが、正当であるとする（親族法147頁）。
我妻は、大正要綱が、①	離婚する夫婦間の子への影響を配慮して実際上
の監護者について意を用いるべきと改めたこと（親族法78頁、大意524頁）、
②	離婚後の他方配偶者に対する扶養義務を考慮すべきであるとすること（親
族法78頁）、③	廃戸主制度を設けること（相続法10頁）173、はいずれも当を得
たものであるという。
ところで、遺産分割に関しては、相続法50頁以下に簡明に述べるにすぎな
い。分割の方法について、遺言による定めのないときは「共有物分割の規定
（258条）に準じて分割すべきである。」というだけで、協議の語は用いられ
ていない（相続法51頁）。我妻は、共同相続の権利関係の性質について相続
財産全体の上の合有であると説く（相続法46頁）174。この当時の我妻説は調停
制度を加味した総合的な考えを説くものではない。1946年（昭和21年）の時
点でも、遺産分割について協議の語をまったく用いない（大意583頁から585
頁）。なお、『民法大意下巻』（1946）では、「協同体」という理論的説明の多
いことが特色である。すなわち、夫婦は全人格的結合による身分的協同体で
ある（大意529頁、409頁）、親族的共同生活団体はいわゆる協同体をなす（大
意409頁）、親族団体の法律効果は、親族協議と扶養である（大意400頁、409
があったに止まり、妻は縁切寺で尼になることが唯一の手段であったと説く（親族法
77頁）。江戸時代の離婚慣習の理解は現在の三くだり研究の水準に照らして再検討す
る必要がある（本稿（上）63頁以下、76頁以下参照）。
173	我妻「家族制度法律論の変遷」（民法研究Ⅶ）89頁。
174	近藤英吉『民法Ⅴ相続法』（新法学全集）（日本評論社、1937）は、「相続財産の分割」
の節（162頁）において、共同相続関係は特殊の共有（いわゆる合有）に属するもの
と論断せざるを得ないという立場（141頁）から、遺言による分割方法の指定等がな
いときは「各共同相続人の協議によって分割方法を定むることを得べく、協議調わざ
るときは、分割方法の指定を裁判所に請求することを得る（民258条）」（167頁）とい
うのみである。
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頁）などである175。
我妻は、契約と合意の関係については鳩山説を承継する。1930年（昭和5年）
の『民法総則（民法講義Ⅰ）』366頁176は、契約とは「相対立する2箇以上の
意思表示の合致より成るもの」という177。その後、1954年（昭和29年）の『債
権各論上巻（民法講義V1）』（岩波書店、1954）では、契約には二義があり、
広義では、私法上の効果の発生を目的とする合意の総称であり（42頁）、狭
義では、債権の発生を目的とする合意を意味する（43頁）とする。これが通
説であり、この見解からすれば、協議は広義の契約、一種の契約、あるいは
「合意」といえる178。
次に、我妻は、共有物分割について256条の「請求」は形成権であり、具
体的に分割を実現すべき法律関係を生じるとして、末弘厳太郎説を支持す
る179。末弘は、各共有者はいつでも他の共有者に対してその一方的意思表示
により分割（共有関係の廃止）を請求できるが、分割の方法について協議成
立を条件とするので、その方法について協議が調わなければ、共有関係廃止
の意思表示は何らの効力も生じない、実際に分割の事実が成立しこれと相ま
って初めて効力を生じる、分割方法は種々あるから当事者間で協議して定め
なければならない、と説く180。末弘、我妻の両者はともに協議の定義を述べ
175	石田文次郎・我妻榮・中川善之助『現代民法の基礎理論』（大明堂、1943）（我妻担当）
は、現代法における契約の地位は国家協同体のなかにおいて個人の創意を適切に発揮
させるための法的手段の限りで認められるとし（108頁～110頁）、身分関係の国家協
同体における作用を考え、その本質的協同体の性質を明らかにした中川の統体論を支
持したのである（123頁）。
176	我妻榮『民法総則（民法講義Ⅰ）』（岩波書店、1930）366頁は、「方向を同うする2箇
以上の意思表示の合致から成るもの」を「合同行為（協定行為）」とし、「協議」がこ
れに属するかは触れていない。一般には、協議はこれには該当しないとされている。
177	我妻榮『新訂民法総則（民法講義Ⅰ）（岩波書店、1965）244頁、同『新訂債権総論（民
法講義Ⅳ）（岩波書店、1964）11頁。我妻榮『債権法講義案』（発行者・年月日不詳）（学
習院大学法経図書館蔵本、田中耕太郎文庫）は、債権発生原因たる法律関係に関する
規定は、契約とそれ以外のもの（事務管理、不当利得、不法行為）とし（4頁）、契約
は相対立する2箇以上の意思表示あること、意思表示の合致すること、債権債務の発
生を目的とすること（8頁）、と説く。『親族法・相続法講義案』序文に同書を発行し
た旨記載があるから、1938年（昭和13年）4月より前に発行されている。
178	近江幸治『民法講義Ⅶ親族法・相続法2版』（成文堂、2015）284頁、80頁。
179	我妻榮『物権法（民法講義Ⅱ）』（岩波書店、1932）192頁。
180	末弘厳太郎『物権法上巻』（日本評論社、1921）430頁、431頁、434頁。
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ていないが、この理論は今も基本原則として生きている。
我妻は、その後、1952年（昭和27年）の『物権法（民法講義Ⅱ）』（岩波書店、
1952）221頁で、協議に関する法律関係をより精緻に理論化した。共有者は、
分割請求権という形成権を有し、これを行使することによって、各共有者間
に何等かの方法で具体的に分割を実現すべき法律関係を生じさせることがで
きる。この場合には、各共有者は「分割を為すべき義務を負担することにな
る」。なお協議が調わないとき、あるいは協議できないときは、裁判所に分
割の実現を訴求することができる、という。この分割請求権を行使された場
合に、他の共有者は協議に応ずべき義務が生じるとする点は重要である181。
最後に、大正要綱における淳風美俗と国体論の論争について、我妻は、昭
和戦中期および同戦後最初期に著した「家族制度法律論の変遷」182という大論
文において、「家」制度と国体の関係について両者は無関係であるというだけ
で本当にそういえたか、きちんと説明できないからこそ、穂積八束憲法論を
根本において沈黙させられなかった理由があるのではないか、と問いかけた。
大正要綱を検討し始めた際に、富井政章、穂積重遠が主張したいわゆる淳風
美俗を見つめ直し、その幅広い観念に含意されていたものを整理検討する必
要を指摘している。家事審判所制度を創設する動機として、親族自治能力を
欠いた親族会の現実に即してこれを国の監督下に移し国民の「協調和合の相
談相手」となることを立法の退化というのは飛躍であると述べるのである。
思うに、国が国民の相談相手になるという考えは、当事者間の協議のあり
方、その協議に国が介入する調停制度のあり方を検討するとき、複雑な様相
をみせる難しさがある183。その上で、我妻の国家協同体という名称およびそ
の内容を問い直すという作業が必要になると思われる。なぜなら、国体の本
181	この理論が、調停制度（調停・審判の手続）と結びつくと、調停を提起された他の共
有者が遺言書を隠匿するのは義務違反である。
182	我妻『民法研究Ⅶ』107頁、122頁から125頁、137頁、161頁、184頁、185頁。
183	国が国民の相談相手になるとは、国が協議に介入するとともに協議を支援するという
両義性を含意する。まず、協議に対する介入とは、裁判所が国民の自治に委ねた事項
の一部を取り戻して司法部（家事審判所）の所管事項とすることを意味する。次に、
協議に対する支援とは、親族会への行動指針となる情報を提供する意味と当事者個々
人の意思決定過程（意思形成過程）への直接的な相談活動をする意味がある。
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義と密接な国体論と上記した我妻説の内容は、廃戸主制への態度一つとって
も異質さが際立つからである。むしろそうした国体論の影響を排した民法理
論としての強靭さが貫かれているようにみえるのである。
（3）谷口知平の協議と合意論
谷口知平は、1935年（昭和10年）の『日本親族法』184において、梅謙次郎
の法典調査会における発言を引用して、協議はきわめて評価の低いものであ
ると説いた。たしかに、梅は民法要義において協議の語をほとんど使わない
ことからしても、「協議」については低い評価をしたことは間違いないであ
ろう。しかしながら、梅は、熟談、熟議の言葉をほとんど用いることがなく、
また、江戸時代の熟談離婚と明治初年の熟談・熟議等離婚制度、明治民法施
行後の協議離婚をほぼ同じように理解していた可能性は少なくない185。そう
であるとするならば、谷口が梅謙次郎の発言の他に根拠を有していたのでな
ければ、協議に低評価を与えた根拠は必ずしも十分ではないように思われる。
1939年（昭和14年）に谷口知平は、神戸大学外国法研究会編『現代外国法
典叢書（14）仏蘭西民法〔Ⅰ〕人事法』（有斐閣、1939旧版、1956復刊）260
頁において、Du	divorce	par	consentement	mutuelを「相互ノ合意ニ因ル離
婚」と訳した。これは、以下の草案、法典とは全く異なる表現である。
箕作仏蘭西民法が「雙方ノ承諾ニテ離婚ヲ為ス事」と訳し、明治11年民法
草案がこれに従い、旧民法人事編第一草案で「雙方協議ノ離婚」「協議ヲ以
テ離婚」が用いられ、旧民法もこれに従った186。明治民法の款名は「協議上
ノ離婚」に変えたが、「協議ヲ以テ離婚」は旧民法と同じ表現とした。谷口
は、奥田義人、富井政章等の周到な研究の上で、「合意ニ因ル離婚」と翻訳し、
おそらくは「協議」離婚に対する批判をしていたものと解される。
184	本稿（下）注（67）前掲『日本親族法』（弘文堂書房、1935）505頁、506頁。
185	本稿（下）注（25）参照。
186	旧民法の英訳本によると、節名は	DIVORCE	BY	MUTUAL	CONSENT	、条文は　
the	divorce	by	their	mutual	consent	である。司法省版権所有に係るCIVIL	CODE.	
BOOK	ON	THE	LAW	OF	PERSON.（博聞本社、1892）旧民法人事編英訳本27頁。
本書は、佐野智也氏（名古屋大学大学院法学研究科附属法情報研究センター特任講師）
のご教示により名古屋大学図書館蔵本を閲覧できた。記してその学恩に感謝申しあげ
る。
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「合意」と翻訳した場合、条文にある「協議」のうちの「合意」の部分だけ
を明文とみるので、誤解を招きやすい。なぜなら、フランスにおけるいわゆ
る協議離婚において離婚合意に至る過程（準備的な手続過程）を考察の対象
から除き、ひいてはそうした過程の改善の変遷、さらに、わが国における合
意に至る過程に対する国の介入をめざして調停立法を求めた意義、調停の範
囲をいかなるものとするかについて激しく争われた趣旨を考察すること自体
葬りかねない虞れがあるからである。
第7章　おわりに
本稿前章までの結論は、次のとおりである。
民法907条の原案である人事法案相続編第4草案297条3項の協議の意義は、
複数の当事者の合意およびこれに至る交渉過程を意味する。大正要綱の段階
で、親族「協議」に対して国が介入する必要が生じたので、紛争解決制度と
して調停制度が案出され、ついには、家事審判法案と人事法案にまとまった。
明治民法の正文である「協議」を起点として、調停と審判の手続という基本
構造が成立したのである。昭和戦前期に、身分法（家族法）は、民法第4編、
第5編の改正案・人事法案および家事審判法案の立法をめざして実体法と手
続法を総合した新しい法体系を備える「家族法」としてほぼ完成したが、立
法には至らなかった。
本稿は、本来、「第7章」として「昭和民法と協議」と題して、以下のとお
り述べる予定であった。
日本国憲法（新憲法・昭和憲法）の下に上記した基本構造を維持した昭和
民法（家族法）と家事審判法が立法された。
本来ならば、親族協議に国が介入するために親族会の法制度を改革しよう
とした昭和戦前期の立法作業の核心を探求すべきであったところ、「家」制度・
親族会が廃止されたことにより協議概念を研究すべき必要を見失ったのであ
る。別言すれば、人事法案、家事審判法案が前提とした協議の本質である複
数の個人が話し合って一つまたは複数の権利義務の実現を図ることの意味と
限界を検討すべき重要性を、一時的ではあるが、見失わせてしまったのであ
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る。次に、同じく「家」制度・親族会の廃止により、一気にわが国の昭和民
法（家族法）は、国と個人の間に中間的な組織の存しない法体系となり、そ
の光と影を明らかにしなければならない状況に置かれたのである。
こうした状況下ではあったが、協議の意義に変更はなく、民法907条の協
議の語は新しい息吹を吸収して私人間の合意形成過程に介入・支援し得るも
のとして新しい家族法の下に新たな展開を示すことになるのである。
以上と並行して、裁判所が家事紛争（私事性と公事性187）に介入・支援す
る調停・審判の手続を実務上の試行錯誤を経て手続保障を原則とする現代的
な調停・裁判（判決と審判）の手続として発展し、ついには家事事件手続法
が制定・施行された。
上記したところを、応急措置法、昭和民法（家族法）の協議を考察し、平
成期の民法改正と家事事件手続法の制定に至るまでの経過を論証する筈であ
った。しかし、筆者の力不足のゆえに完成できなかった。一応、本稿はこれ
で終わりとしたい。読者諸賢にはご迷惑をおかけしてしまい心からお詫び申
しあげる次第である。筆者としては別稿をもって責めをふさぐべく、さらに、
協議に関する研究を継続し精進するつもりである。皆さまのご指導、ご叱正
を賜りますよう衷心より願うものである。
終わり
（本稿は、学習院大学東洋文化研究所2016年一般プロジェクトA16-1号に
基づく成果の一部である。）
187	たとえば、大村敦志「パクスその後－私事と公事の間で」水野紀子編『社会法制・家
族法制における国家の介入』（有斐閣、2013）115頁以下。

